









[关 键 词] 　契约　契约正义　理论基础
法之根本目的在于正义的实现 ,契约法也不例外 。但正义具有典型的相对性 。可以这











不得随加干预。在这种认识下 ,契约即自由 ,法律即契约 ,法律的唯一崇高使命就是捍卫当
事人之间的自由意志 , “立法者不得为当事人订立契约” ,“法官不得为当事人订立契约”是通
行一时的格言。② 契约自由作为古典契约法的至高无上原则决不是偶然 ,有着极其深刻的




② 杨联华主编:《外国法制史》 ,四川大学出版社 1989年版 ,第 225页。
博登海默著:《法理学:法哲学及其方法》 ,华夏出版社 1987年版 ,第 238页。
资本主义经济发展作出不可磨灭的贡献 。所以 , 18 、19世纪的理性哲学坚信:契约自由本身
意味着正义或公正 ,自由意志将导向公正 。① 康德在他的《法律理论》中也宣称:“当事人就
他人事务作出决定时 ,可能存在某种不公正 ,但他就自己的事务作出决定时 ,则决不能存在
任何不公正。② 因此 ,古典契约正义表现为契约自由 ,为契约自由所兼容 。





题。约款内容的规制 、消费者的保护 、对新的契约类型的调整 、附随义务理论等与其说是自
由的问题 ,不如说是正义的问题 。契约法已从重视其成立转移到契约内容上来了 。只要存
在契约 ,意思支配的领域会继续存在 ,但那里的意思已不单纯是 19世纪的意思 ,在意思上 ,
追加了理性这种社会考虑 。”④
于是 ,契约正义在 20世纪出现新的诠释 ,罗尔斯认为它是一种公平的契约或协议的结
果 ,其本身意味着对契约自由的限制。因此 ,现代契约正义实际上是一种抽象性目标原则 ,
它以限制契约自由 ,弥补其弊端的姿态登上舞台 ,其具体实现必须依靠诚实信用 、缔约过失






由 、合理的法律 、自由劳动和经济生活的商业化。⑤ 资产阶级夺取政权后 ,他们首先要做是
力求为资本主义发展建立一个自由 、平等 、竞争的良好市场环境 ,以方便他们自由自在 、最大
限度地追逐利润 。这时在经济学领域 ,亚当·斯密的自由放任经济思想领导潮流 ,并受各国
顶膜礼拜 。斯密坚决反对国家对经济任何形式干预 ,认为市场的“无形之手”自会安排一切 ,





资本主义自由竞争时期 ,工业革命刚刚开始 ,经济垄断尚未形成 ,科学技术有待发展 ,法律对
专利 、商业秘密的保护远远不够 ,对市场信息公开也不足构成威胁 ,资产阶级革命时期所崇







⑤ (德)马克思·韦伯:《世界经济通史》 ,上海译文出版社 1981年版 ,第 242页。
王晨著:《日本契约法的现状与课题》 ,《外国法译评》1995年第 2期。
参见王军编著:《美国合同法》 ,中国政法大学出版社 1996年版 ,第 9页。






在 ,并控制经济的运行。二战以来 ,垄断变本加利发展 ,银行资本与工业资本加紧溶合 ,形成
金融寡头 ,控制着资本主义发达国家的政治经济生活。据 1974年估计 ,美国排前十名的财
团拥有全国资产总额 30%以上 ,其中摩根和洛克菲勒两大财团的资产总额占据 15%以上。
日本排前六位的财团在 1970年拥有全国资产总额 38%以上 ,控制了日本的金融 、工业 、农




的生活 ,一旦市场主体力量均衡被打破 ,经济交往中的不平衡现象应运而生 ,在大企业与小
企业及消费者签订合同时 ,当事人发现他们的交易和谈判能力变得极端不等。一方面由于
大企业在资金及营业范围上的优势或市场上垄断地位 ,小企业往往丧失谈判中的平等竞争
地位 ,但迫于某种需要的压力 ,只能听命于大企业提出的甚至是显失公平的条件;另一方面 ,
在定式合同中几乎没有一般契约这订立过程 ,对广大消费者和相对人来说 ,必然是以他们的
人格利益为代价 ,既没有合同当事人的独立人格体现 ,也没有当事人之间的信任基础存在 ,
利益的决定和分配全由单方意志决定。在许多情况下 ,小企业或消费者“不订立合同”之自
由客观上不复存在。










实证法学产生于 18世纪 ,以边沁 、奥斯丁为杰出代表 ,其根源为哲学实证主义和功利主
义。按照这一时期实证法学家们的思想观点 ,曾经充当反封建主义有力武器的古典自然法







② 参见孙鹏:《契约法的现代发展———走向 21世纪的中国合同法》 ,《现代法学》1998年第 4期。
参见吴继德主编:《当代世界史》 ,云南大学出版社 1995年版 ,第 31页。
简单商品经济形态 ,对于自由竞争经济的需要却无能为力 。为突出人类理性与自然理性之
分明泾渭 ,它对意志自由尤加推崇 ,从而制造出一个唯意志论的契约哲学 ,契约自由至此成
为古典契约法颠扑不破的真理 。从效果看 ,这个唯意志论不仅满足市场主体自由 、平等竞争
之愿 ,客观上对于促进资本主义初级阶段的资本积累无疑起到推波助澜之功效 。
实证主义指导下的古典契约法尊奉契约自由为至高无上原则 ,难以避免导致一切制度
为契约自由服务的绝对化倾向 。如果说这种情况对 19世纪的社会经济生活尚能适应的话 ,
但在 20世纪错综复杂的经济环境里不免陷入捉襟见肘 、力不从心的泥潭 。从本世纪起 ,反




灭 ,在本世纪初又走上复兴之路 。为显示与古典自然法学的区别 ,人们称之为“新自然法
学” 。把法的理想与法的概念 、法的逻辑和法的生命区别开来 ,强调法的公平正义为法的第
一要求 ,认为实定法应不断向正义法靠近 ,并对正义问题从实体和程序方面作出全面研究 ,
从而使法的实质正义得到重视。同时新自然法学在维持古典自然法形而上学特征的前提
下 ,在个人本位和社会本位的选择中青睐后者 ,主张个人应绝对服从共同体以实现法律永恒
的社会目的。① 这些思想在 20世纪契约立法获取热闹反响 ,诚实信用 、权利不得滥用 、缔约
过失责任等在现代契约法中相继确立 ,对契约自由在新环境与契约正义之偏离状态作出有
力校正。










同生产力需要之产物 ,在彼此适应的历史时期 ,皆能满足最大多数人之需要 ,并促进社会进
步。从层次上讲 ,现代契约正义兼容了古典契约正义的核心内容 ,它并不是对契约自由在契
约法之根本地位进行否定 ,而是通过对其弊端的克服令其在新经济环境里重新焕发光彩。
所以 ,现代契约正义既是从古典契约正义的基础上发展起来 ,又是对古典契约正义的一种扬
弃 ,而决非简单走向反面或消极。
(作者单位:厦门大学国际经济法研究所;　　责任编辑:殷啸虎)
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① 见前引孙鹏文。
